






















　　もっとも、差止請求（会社210条 1 ・ 2 号）、無効の訴え（会社828条 1 項 2 ・ 3
号）、不存在確認の訴え（会社829条 1 ・ 2 号）等の各規定においては、新株発行と
自己株式の処分を区別している。本稿では、新株発行の瑕疵について検討とするた
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（ 6 ）　後述 5 参照。このような事例では、出訴期間の起算点を見直すといった工夫が
されている。例えば、「新株発行が行われたことを知った日」を起算点とする判例（後




















































































































































6 カ月から 1 年に延長された（会社828条 1 項 2 号括弧書
（17）
）。また、会社法の




























になるとする見解があった。山崎・前掲注（ 9 ）241頁、近藤・前掲注（ 9 ）359頁。
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て、その請求の前提となる増資の無効（不存在）の主張について、判例






























（19）　福岡高裁昭和30・10・12高民 8 巻 7 号535頁。
（20）　最判平成 9 ・ 1 ・28民集51巻 1 号40頁、判タ931号179頁、金判1015号17頁、判
時1592号129頁、金法1481号51頁。
（21）　田中誠二『三全訂会社法詳論下巻』（勁草書房、1994年）1013頁、山崎・前掲
注（ 9 ）225頁、近藤・前掲注（ 9 ）341頁。
（22）　以下、小林・前掲注（17）375頁。
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は、職権により抹消される（商業登記法134条 1 項 2 号）。
ウ．不存在事由については、新株発行無効の場合と同じく、会社法は、特
段の定めを設けていない。最初の新株発行不存在確認訴訟において、判例























（23）　東京高判昭和61・ 8 ・21判タ627号204頁、金判756号 3 頁、判時1208号123頁、 
金法1146号40頁。











　Y 会社は、代表取締役 A が招集した各取締役会の決議に基づいて、昭
和30年 4 月 2 日、同月 5 日および同月11日を各払込期日する額面普通株式









発行済株式であるため、昭和30年 4 月・ 5 月に行われた計6000株の新株
発行は、発行可能株式数を超えた新株発行であり、無効と判示した。
②譲渡制限株式の発行に係る総会決議等の手続きを欠く新株発行
　昭和42年に、代表取締役 X（被控訴人）と平取締役 A が設立し、実質的
な株主は 2 名のみの Y 会社（控訴人）において、代表権のない A が代表
取締役名義で新株発行を行い（実質的に A が引受け保有している）、その際
（24）　下民集 7 巻 6 号1550頁、判時83号22頁。
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44年 3 月に A は取締役会決議もないまま代表取締役名義で新株1000株を
発行し、A が400株、残りを名義上の株主 4 名が引き受けた。その結果、
Y 会社の実権は A に握られ、X は代表取締役からも解任された。当該新
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する定款の定めがあった。平成23年以降、Y 会社の経営権を握る A（X 会





親子が支配する Z 会社（Y 会社株式の80％を保有）が60％に当たる Y 会社
株式を B 親子の親族に譲渡したところ、Y 会社がこれを承認せず、買受
人として Y 会社と A の親族を指定し、X 会社側の持株比率は50％になっ
た
（28）
。その後、Y 会社の経営権を握った B 親子は、Y 会社取締役会におい
て、払込取扱期間および申込期間を昭和26年 8 月22日～ 9 月 5 日とする
株主割当て（1000株）を決議した。すべての株式の払込みがされたとする
と、X 側の持株比率は、47.7％になるという状況であった。Y 会社の10％
の株式を保有する X 会社（被控訴人）は、 8 月22日（金）に株主割当ての
通知を受け取り、週明けの同月25日（月）に大阪地裁に対して差止めの仮
処分を申し立てた。同月26日（火）に仮処分の決定が下され、翌27日















（28）　7200株のうち、Y 会社が3600株を、残り3600株を A の親族が買い受けること
となったが、譲受人である B 親子の親族が株券の引渡しを拒んだため、A の親族
が株券引渡請求訴訟を提起し、平成26年11月に勝訴判決を得ている。

























を掲載したが、X らは、この公告（旧商法280条ノ 4 第 2 項）に気付かなか
ったため、申込みを行わず、Y 会社代表取締役 B にのみ発行予定の新株
20万株全てが割り当てられた。そこで X らは、旧商法280条ノ 5 第 1 項所
定の通知を欠くとして、新株発行無効の訴えを提起した。




















　昭和49年に設立され譲渡制限の定めのある Y 会社（控訴人）の X（被控
訴人）は、相続により15％（15株）の株式を保有したところ、Y 会社は、
新株引受権を有する X（平成 2 年改正旧商法280条ノ 5 ノ 2 本文
（34）
）に対して
割当ての通知（旧商法280条ノ 5 第 1 項）や公告（平成13年改正前旧商法280条
ノ 4 第 2 項）を行わないまま、平成 7 年12月 7 日に300株、同月13日に600




　東京高裁（東京高判平成12・ 8 ・ 7
（35）
）は、Y 会社が X の新株引受権を無













株を有する代表取締役 A と800株を有する X（被上告人・被控訴人）の間に
経営権の対立が生じていたところ、A は、昭和63年 6 月に2400株の新株
発行を行い、そのうち A が900株を、残りを B が引受けた。しかし、新
株発行に関して公告または通知（旧商法280条ノ 3 ノ 2 ）がなかったため、
X は引受けの申し込みができず、A が筆頭株主となった。そこで、X は
新株発行無効の訴えを提起した。


















平成 6 ・ 7 ・14・判タ859号118頁、金判956号 3 頁、判時1512号178頁）、いわゆる
見せ金による払込みがされた場合など新株の引受けがあったとはいえない場合であ
っても、取締役が共同してこれを引き受けたものとみなされるから（旧商法280条
ノ13第 1 項）、新株発行が無効とならない（最判昭和30・ 4 ・19民集 9 巻 5 号511
頁、判タ49号53頁、判時53号20頁）と判示し、それぞれが単独での瑕疵であった場
合には、無効事由にならないとしている。
（38）　平成 3 年 3 月当時、Y 会社の発行済株式総数は 2 万株（資本金1000万円）で、
そのうち代表取締役 A が4400株、監査役 X 1 （A の姉の夫）が7500株、X 2 （A
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日開催の取締役会において、代表取締役 A に 1 万2000株割り当てること
（第三者割当て）等を決議したが、旧商法280条ノ 3 ノ 2 に定める公告も株
主への通知もしなかった。同年 5 月23日の払込期日までに A は出資の履
行を行い、同月24日に増資の登記が完了した。この新株発行により、それ















、旧商法280条ノ 3 ノ 2 に定める通知または公告を
の姉）が2900株、X 3 会社（X 1 が代表である会社）が4000株、取締役 C が200株、
D 会社が1000株を有していた。
（39）　平成 3 年 5 月30日に開催された Y 会社取締役会において、A の株式のうち、
200株を B に、 1 万株を A の知人である E に譲渡することが承認されているが、E
は、本件増資計画の相談を A から事前に受け、A が引き受けた後、新株を E に譲











（42）　最高裁は、差止めの事由として、本件新株発行が、（一）A が X らに秘匿して
行ったものといわざるを得ないこと、（二）本件新株発行により X らと A の支配
関係が逆転すること、（三）本件新株発行の取締役会決議は、平成 2 年改正の旧商
法の施行日である平成 3 年 4 月 1 日の直前の同年 3 月29日に行われており、旧商法
施行日後に本件決議がされていれば、譲渡制限の定めのある Y 会社の株主は新株












づき、同年 8 月11日の取締役会において、取締役 A に対し 4 万個、取締





条件を撤廃する決議を行った。これを受けて A らは、同年 6 月～同年 8



































　Y 1 会社は、平成 9 年 7 月 7 日設立された公開会社でない取締役会設置
会社である。X は、Y 1 会社の発行済株式200株のうち180株（90％）を保
有し、残りの20株は、Y 1 会社の代表取締役 Y 2 が保有している。平成21
年 3 月31日に X から Y 2 へ180株の譲渡と名義書換えが行われていたが、
平成23年 4 月25日に、X は無断で Y 2 に株式が譲渡されたとして、株主
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取締役会において、全株を Y 2 に割り当てることを決定し、同年 6 月 4
日に払込みがなされた（同月11日登記）。
　一方で、Y 1 会社は、同時期に係属していた別件訴訟の和解手続におい
て、X に対し、X が Y 1 会社の大株主（180株保有）であることを前提とし
た和解案を提案するなどして X を欺罔していたため、X は、株主の地位
確認訴訟の認容判決の確定（平成25年 7 月19日）後の平成25年10月 3 日に









より株式の発行を受けた者は Y 2 だけであるから、本件新株発行につき
取引の安全を考慮する必要性がさほど高いとはいえないこと、本件新株発

























）は、昭和23年 7 月 4 日の臨時株主総会にお
いて、 1 万5000株の増資決議を行い、その発行の方法を株主割当て（ 1 株
につき 3 株）とし、応募に不足がある時は株主中の希望者と取締役会が相
当と認める会社従業員に割り当てるとしたところ、応募の不足分（5950
株）につき、Y 1 会社専務取締役である株主 Y 2 （被上告人・控訴人）は、
総会決議を無視して5950株全部を自ら引受け、同年 8 月26日に増資登記






）は、残株5950株が 1 万5000株の約 4 割
弱にあたり、増資後の総株式数 2 万株の約 3 割弱で、しかも増資前の株式
総数5000株を上回る株式であるため、5950株の引受けの無効により増資自
（48）　Y 会社は資本金25万円（5000株）であり、増資前の時点で、X ら 5 名の持株
数は1820株（約0.37％）、Y 2 は230株の株式を有していた。
（49）　民集 9 巻 5 号530頁、高民 5 巻10号407頁、金法19号15頁。なお、Y 1 会社は控
訴を取り下げている。
















　Y 会社では、昭和54年 3 月頃から従業員取締役の処遇を巡って、創業
者で、かつ前取締役会長である X と代表取締役 A（X の実子）との間に争
いがあったところ、Y 会社は、かねてより計画をしていた新製品販売の







公告（旧商法280条ノ 3 ノ 2 ）が行われていないこと、（三）旧商法280条ノ
2 第 2 項に基づかず株主以外の者に対して特に有利な発行価額で行われて



































（旧商法266条 1 項 5 号）、不公正発行価額による新株引受人に対する差額金請求
（旧商法280条ノ11）により回復が図れるため、無効原因とはならない、（四）本件
新株発行が X の主張のように A らにおいて Y 会社の支配権を奪取するためのもの
とまで断ずることはできないと判示した。
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昭和50年以降、X が健康を害してから、Y 会社の取締役 A（X の養子）が
業務全般を取り仕切っていたが、昭和60年頃には A と X は不仲となっ
た。A は、X から Y 会社の支配権を奪うために、昭和61年 9 月16日に取
締役会を開催して自ら代表取締役に就任し、同年11月14日に取締役会を開























（54）　X は、昭和61年 9 月16日開催の取締役会の招集手続に瑕疵があり、A を代表取
締役に選任する決議の無効を主張したが、任期満了後の昭和63年 2 月12日の株主総
会において A は適法に取締役に選任され、同月15日の取締役会において代表取締



















　Y 会社（被上告人・被控訴人）は、昭和26年 4 月30日に設立された資本
金2000万円、発行済株式総数400万株の株式会社で、昭和29年 5 月 1 日を
払込期日とする額面株式40万株を発行したところ、株主 X ら（上告人・控








（56）　第 1 審（東京地判昭和31・ 2 ・20下民集 7 巻 2 号389頁）は、取引の安全を理
由に X の請求を棄却し、原審（東京高判昭和31・11・16高民集 9 巻10号637頁）
は、対外的に会社を代表する権限のある取締役が新株を発行した以上、新株発行に


























　Y 会社（被上告人・被控訴人）は、昭和42年10月 1 日に、2184万4500株の
つき有効な取締役会の決議がないにしても、決議の有無は内部の意思決定の問題に
すぎず、新株発行自体の効力には影響はないと判示した。
（57）　民集15巻 3 号645頁、商事法務208号 7 頁。
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新株を公募により発行したが、そのうちの176万6750株については、同年
9 月 8 日開催の臨時取締役会決議に基づき、Z 証券会社が買取引受けを
し、同月30日に払込みを行った。買取引受契約の内容は、発行価額 1 株
115円、売出期間昭和42年 9 月21日から同月26日まで、株券交付日同年10






が生じることがあるが、旧商法280条ノ 2 第 2 項に基づく総会決議の欠缺
を新株発行無効の事由とすべきではないと判示した。原審（東京高判昭和
46・ 1 ・28）は、事実認定の結果、少なくとも著しく不公正な価額による

































































　Y 会社（被控訴人）は、昭和58年 3 月 2 日に開催された取締役会におい
て、普通株式 2 万4000株を発行すること、その発行価額および払込金額
をいずれも 1 株につき500円とし払込期日を同月25日とすること、その全
株を Y 会社代表取締役 A が代表取締役を兼任している甲会社に割当てる
（60）　福岡高裁は、A の「個人会社」ないし「同族会社」のような実体を有する小
会社（むしろ有限会社とする方が適当であるような会社）において、招集権を有す
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ことを決議し払込みが行われた。これにより、A らの持株比率が発行済



















いての形式的、実質的瑕疵が X の主張するとおり存在し、かつ、A らが
（61）　X は、新株発行無効の訴提起が新株発行の効力の発生日である新株の払込期日
の翌日の昭和58年 3 月26日（効力発生日については、最判昭和53・ 3 ・28判時886



























　Y 会社（上告人・被控訴人）は A が設立した同族会社であるが、昭和52
年10月頃には、経営に行き詰まり当時の代表取締役 B（A の息子）が失踪
したため、昭和53年 8 月 5 日に、A は Y 会社に融資をしていた C と協議
し、代物弁済として A が保有する Y 会社株式2600株を C に譲渡し、C が
Y 会社の経営に関与することになった。その結果、当時の Y 会社の発行
済株式総数は6000株で、B 側の株式数は3400株（ただし1200株を保有する B
は失踪）、C が2600株を有し、両者の株式数は拮抗することになった。
　その後 Y 会社は、C の手腕により昭和55年にかけて売上が増大してい
ったところ、A は C の支配関係を排除する目的で、2600株の譲渡の効力
を争う訴訟を提起する一方、昭和55年 2 月29日には、名古屋地裁により旧
商法258条 2 項に基づき A が Y 会社の仮取締役及び仮代表取締役に選任
された。同年 4 月 5 日には、A は C に招集通知を発することなく臨時株
主総会を招集し、A と他株主 1 名のみが出席して、A 他 3 名を取締役に
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選任する旨の決議を行い、同月 8 日の取締役会において A を代表取締役
に選任した。そして同年 7 月16日と同月28日の取締役会において、A の
関係者 5 人に対して計6000株の新株を発行する決議を行い、同月31日に払
込みが行われた（ 8 月 1 日に変更登記）。C は昭和60年 2 月27日に、Y 会社
を被告とする別件の株券発行等請求訴訟において、計6000株の新株発行














）は、A・C 間の株式譲渡により C が
2600株を有する株主であることの確認訴訟において共同相続人である X
らが2600株の株主でないことが確定（最判昭和平成 4 年 6 月25日）したこと
を前提に、X らには新株発行の不存在の確認を求める訴えの利益がなく、
格別の利害関係を有するものではないとして却下した。
（63）　第 1 審（名古屋地判昭和62・ 6 ・30金判921号29頁）は、新株発行の不存在を
認めるに足る証拠がないと判断し、新株発行の手続上の瑕疵の問題として、仮に
A の取締役選任決議が存在しないとすれば、仮取締役および仮代表取締役に選任
























































　Y 会社（被上告人・被控訴人）は、昭和25年 1 月21日に設立された株式
会社で、設立時からの株主 A が代表取締役である。Y 会社は、平成元年
8 月12日開催の取締役会で、 3 万株の新株を一般公募の方法により発行し
払込期日を同月29日とする旨の決議をしたところ、B（A の子）が 2 万
5000株、C（B の妻）が5000株を引き受けて払込を行い、変更登記がされ
た。また、Y 会社は、平成 2 年 9 月30日の取締役会決議に基づき、 7 万株
の新株を一般公募の方法により発行する旨の決議をし、B が 5 万株、C が
2 万株を引き受けて払込を行い、変更登記もなされた。A は、新株発行
の日（発行済株式数の変更登記の日）から 6 か月経過後の平成 4 年11月12日
に、両新株発行には手続的・実体的瑕疵が併存しその瑕疵の程度が極めて
著しいとして不存在確認の訴えを提起した。なお、原審係属中の平成 8






















認すると、定款に反する超過発行の事例（ 3 （ 1 ）①）、平取締役による新
株発行の事例（ 3 （ 1 ）②）、差止めの仮処分に反して払込みが行われた第
三者割当て（ 3 （ 1 ）③（ア））および株主割当て（ 3 （ 1 ）③（イ））、株主
割当ての権利を行使させる機会を奪う意図から公告の方法のみを選択した
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④（イ））、株主割当て以外の方法による新株発行についての通知・公告を
行わないために差止めの機会を奪うことになった事例（ 3 （ 1 ）⑤（ア）
と（イ））、新株予約権の行使条件に付き、総会の委任決議がないまま取締

















　 3 （ 2 ）②において、原告が無効事由として主張している、（一）有効
な取締役会決議の欠缺、（二）株主への通知または公告（旧商法280条ノ 3










　 3 （ 2 ）③は、過半数の株式を有する元代表取締役 X のワンマン会社
において、公募方法で新株を発行する旨の株主総会決議をしておきなが































て、新株発行の無効の登記は嘱託により行われ（会社937条 1 項 1 号ロ）、
発行済株式総数を減少するための変更登記がなされる（会社911条 3 項 9
号、909条）が、確定時において失効する株式に係る株主に対して払込金相








項、旧商法280条ノ18第 1 項、会社840条 1 項前段
（74）
）が、そのためには、発行
























が、発行会社が譲渡制限会社（ 3 （ 1 ）①③（イ）
④（イ）⑤（イ）⑥⑦）または同族会社（ 3 （ 1 ）④（ア）⑤（ア））、ある











条 2 項、会社施行22条 2 項 1 号）に基づく名義書換えではないので、会社は、株主
名簿に基づいた取扱いについて当然に免責を受けるものではないとの見解（江頭・
前掲注（ 8 ）209頁注（ 8 ）、175頁）があるが、このような見解は疑問である。振
替制度適用会社以外の会社において、株主名簿上の株主と株式の譲渡を受けた者に
よる共同申請による名義書換えを認める以上（会社133条 2 項、会社施行22条 1 項

































掲注（ 8 ）205頁注（ 4 ））。また、株式が追加発行された場合、各株式が旧株なの
か新株なのかを区別するには、株式の発行年月日の記載しかないとする（江頭・前














































































































表取締役を選任する（会社346条 2 項、351条 2 項）ことも、職務代行者の選任（会
社352条 1 項）の請求もできない。
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らない
（85）

























期間を 6 か月から 1 年に延長したことには一定の評価をすることができるが、前述






























































よって対処すべきとする有力説（江頭・前掲注（ 8 ）769頁注（ 2 ）、岩原・前掲
注（ 4 ）123頁、久保田安彦『企業金融と会社法・資本市場規制』（有斐閣、2015
年）189頁～191頁、吉本・前掲注（80） 5 頁～ 6 頁、田中亘「判批」ジュリ1519号
（2018年）113頁他）と考え方の方向性は同じであるが、本論文は、新株発行の不存
在事由の解釈を単に拡張するのではなく、閉鎖会社においては、そもそも新株発行
無効の訴えが効果的に運用されえない実情を真正面から受け止め、新株発行の新株
発行不存在に限定せず、広く絶対無効を射程にいれた新たな法制度の必要性がある
と考える。
